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法律沒規定，就讓法官說了算？什麼是⺠事習慣法跟法理？

⽂:⿈蓮瑛（認證法律⼈） 、鄭育穎（認證法律⼈） ‧ 法律⼊⾨  ‧ 2026-01-23

案例

年⽼的A有B、C兩位⼦⼥，都已經成年。A覺得B是貼⼼的孩⼦，樂於照顧別⼈，徵得B同意後搬到B家⼀
同⽣活。但是A對B表⽰，C這個孩⼦成天都只想著他的財產，完全沒有⼼思在家⼈⾝上，他不想再跟C有
來往，也囑咐B不要把他現在住的地⽅告訴C，他不希望這麼⽼了還要常常被C打擾。

C為了得知A的住處，向法院起訴，主張⺠間向來有孝親的「習慣」，所以法律應該保障⾃⼰有探視⽗⺟的
權利。但是翻開我國⺠法，裡⾯並沒有⼀條規定「⼦⼥具有探視⽗⺟的權利」，請問C可以主張基於「習
慣」或「法理」，享有探視⽗⺟的權利嗎[1]？

註腳

本⽂

⼀、⺠法沒有規定時，要如何處理？

翻開整部⺠法典，即使已有⾼達⼀千多條規定，但社會⽇新⽉異，法律趕不上社會變化，難免百密⼀疏。在⺠
事事件中，如果遇到法律沒有明⽂規定的情形，許多⼈可能疑惑，這時是否就交給法官說了算呢？法官可以因
此不審理嗎？

依據⺠法第1條規定，在法律沒有明⽂規定的情形，法官必須先以「習慣」作為判斷標準；沒有法律與習慣
時，則必須依照「法理」來判斷[1]。因此，⺠事訴訟中，即使發⽣法律沒有規定的狀況，法官也不能因此不處
理，也不會交給法官任意決定。

⼆、什麼是習慣？

（⼀）習慣法的要件

「習慣」是指「習慣法」，必須同時具備「多年慣⾏的事實」及「社會⼤眾的確信⼼」兩個要件[2]。

「多年慣⾏的事實」是指多數⼈⻑時間以來，反覆進⾏同⼀⾏為的事實；⾄於「社會⼤眾的確信⼼」，則是指
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⼈們因⻑時間進⾏這個多年慣⾏的事實，進⽽相信與認為要受到約束，就如同遵守法律⼀樣。

根據這兩個標準，我們平⽇裡的⽣活習慣並不會輕易被認為是⺠法第1條所說的「習慣」；只有那些社會⼤眾
確信具有約束⼒，且⼈⼈都應該遵守，才能維持群居⽣活的慣⾏，才屬於這裡所說的「習慣」[3]，並且這個
「習慣」必須沒有違背公共秩序或善良⾵俗，才可能被法院承認[4]。

（⼆）習慣法有什麼例⼦？

實務上曾經承認的習慣有哪些呢？例如：在⽇治時期，家產並不屬於戶⻑的私有財產，⽽是家屬全體的公同共
有財產[5]；⼜或者，在早期社會中，⼟地的買⽅與賣⽅將⼀同繞⾏⼟地⼀圈，當作⼟地所有權正式移轉給買⽅
的⽅式[6]。由此可知，「習慣」的承認和時代背景有密切關係。

三、什麼是法理？

（⼀）法理的意義與例⼦

「法理」是指那些雖然沒有明⽂規定在法條中，但可以從法律的根本精神中推導得出的法律⼀般原則[7]。⽽這
些原則是社會⼀般認為必須遵守的⾏為規範[8]。舉例⽽⾔，像是「相類似案件，應為相同之處理」（也就是
「平等原則」）[9]、「公平正義原則」[10]，都屬於法理。

另外，在新法制定之後，對於舊法時代發⽣的法律問題，法院也可以把新規定當作舊法時代的法理，加以適
⽤[11]。例如⼟地有設定抵押權⽽所有權⼈拋棄⼟地所有權，過去並沒有規定要經過抵押權⼈同意，直到2009

年才增訂⺠法第764條第2項[12]，必須得到抵押權⼈的同意，以此保障第三⼈的利益。實務上曾認為，在這條
條⽂增訂前有拋棄物權的情形，也可以引⽤這條新規作為法理，來維護社會正義[13]。

（⼆）法無明⽂規定時為何可以適⽤法理？

為什麼在法律並無規定，也沒有習慣可以參照時，可以使⽤法理作為判斷標準呢？原因在於，法理是法律的根
本精神，當法律疏於規範某些事項，使現⾏規定不⾜以應付社會需求時，我們可透過法律的根本精神來解決問
題，使公平正義最終仍得到實現[14]。

四、結論

雖然⽴法者窮盡⼀切努⼒制定法律，但還是不免有法律趕不上社會變化的時候。當法律⽋缺導致無法解決現實
中的問題時，⺠事法院必須以「習慣」作為判斷標準；如也沒有相關習慣法可以參考時，法院必須依「法理」
作為判斷標準。

回到前⾯的案例，我國法律沒有明⽂規定「成年⼦⼥有探視⽗⺟的權利」，法院認為雖然社會上有成年⼦⼥定
期探望⽗⺟，但同時也存在⽐較少探望，甚⾄幾乎不與⽗⺟往來的情形，因此「探視⽗⺟」沒有達到「社會⼤



眾的確信⼼」的程度，並不是⺠法第1條所規定的習慣，此外，也必須尊重A的⾒⾯意願，法院沒有必要依法
理創設「⼦⼥有探視⽗⺟的權利」，來強制要求A接受C的探視，因此駁回C的請求[15]。
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適⽤。」
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